再婚禁止期間違憲訴訟（一） : 婚姻制度の形成と利用 by 飯田 稔
　（　　）　51巻１号　（2016. ７）87
再婚禁止期間違憲訴訟（一）
損害賠償請求事件
　
最高裁判所平成二五年︵オ︶一〇七九号、同二七年一二月
一六日大法廷判決
　
上告棄却
　
判時二二八四号二〇頁


【事実の概要】　
平成二〇年三月に前夫と離婚し、同年一〇月に後夫と再婚した女性Ｘが、同再婚は、女性につき六か月の再婚
禁止期間を定めた民法七三三条一項︵平成二八年法律七一号による改正前のもの。以下、本件規定という︶があるために望んだ時期から遅れて成立したものだとして、国を相手取り、国家賠償法一条一項に基づき精神的損害等の賠償を求める訴えを提起した。本件規定は憲法一四条一項及び二四条二項に違反するもので これを改廃する立法措置をとらなかった立法不作為には違法があるというのである。 判例研究
再婚禁止期間違憲訴訟︵一︶　　　
││婚姻制度の形成と利用││
飯
　
田
　　　
稔
₅₁巻１号　（₂₀₁₆. ７）　（　　）88
????
　
第一審はＸの請求を棄却し、①本件規定の趣旨は父性の推定の重複回避と父子関係をめぐる紛争の防止にあり、
立法目的に合理性が認められる。②規定の趣旨が父子関係の紛争防止にもあることから、再婚禁止期間を嫡出推定の重複回避 最低限必要な一〇〇日とすべきこと 一義的に明らかとはいい難い。従って ③本件立法不作為は、憲法上の権利を違法に侵害することが明白な場合に当たらず、国賠法一条一項の適用上違法の評価を受けない、と判示した。　
第二審も控訴を棄却した。本件規定の立法目的の合理性を認めた上で、その達成のために再婚禁止期間をどの
程度とするか 立 目的と女性の婚姻の自由との調整を図りつつ国会が決定すべき問題であり、これを六か月としたこ が直ちに過剰な制約 はいえないと述べている。　
そこで、Ｘ側が上告。改めて本件規定の立法目的 合理性を争うとともに、仮に本件規定の立法趣旨が父性推
定の重複を回避し、父子関係をめぐる紛争を未然に防止することにあり、一定の合理性が認められるとしても当該目的を達するには一〇〇日の再婚禁止期間で足るから、女性の婚姻の自由に対して必要以上 制約を加えることは許されない、と主張した。【判
　
旨】上告棄却
一
　
本件規定の憲法適合性
　
㈠
　
合憲性の判断基準
　
憲法一四条一項は、事柄の性質に応じた合理的根拠に基づくものでない限り、法的な差別的取扱いを禁止する
趣旨である。本件規定は、女性についてのみ前婚の解消また 取消 の日から六か月の再婚禁止期間を定めてお
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り、再婚の要件に関し男性と女性を区別しているから、かかる区別が事柄の性質に応じた合理的根拠に基づくと認められない場合には、憲法一四条一項に違反する。　
婚姻及び家族に関する事項は、国の伝統や国民感情を含めた社会状況における諸要因を踏まえつつ、各時代の
夫婦や親子関係につ ての規律全体を見据えた総合的判断の下に定められ べきであり、その内容の詳細は、憲法が一義的に定 るのでなく、法 で具体化するのがふさわし 憲法二四条二項は、かかる観点から、婚姻及び家族に関する事項につき、具体的制度の構築を第一次的 は国会 合理的な立法裁量に委ねるとともに、立法に当たっては、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚 べきとの要請、指針を示して裁量の限界を画した。また同条一項は、婚姻を かどうか、いつ誰と婚姻するかは、当事者間の自由かつ平等 意思決定 られるべきだとの趣旨を明らかにしている。婚姻には重要な法律上の効果が与えられるほ 、国民になお法律婚を尊重する意識が浸透していること 考慮す と 婚姻 自由は憲法二四条一項の趣旨に照らし十分尊重に値する。　
そうすると、婚姻に対し直接的な制約を課す内容である本件規定は、それが再婚の要件に関し男女の区別をし
ていることにつき、そのような区別 する立法目的に合理的根拠があり、かつ、その区別の具体的内容が立法目的との関連において合理性を有す か否かという観点から憲法適合性の審査を行なう が相当であ 。　
㈡
　
本件規定の立法目的
　
⑴
　
憲法二四条二項が、婚姻及び家族に関する事項につき法律が個人の尊厳及び両性の本質的平等に立脚して
制定さるべきこ を示したの 伴い 昭和二二年民法改正 より、旧民法︵明治三一年制定︶における婚姻及び家族に関す 規定が大幅に変更されたが、女性にのみ再婚禁止期間を定めた旧七六七条 項、二項は、父性 推定に関する旧八二〇条一項、二項とともに現行民法 そのまま引き継がれた。
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立法の経緯及び嫡出親子関係等に関する民法規定中の位置付けからすると、本件規定の立法目的は、女性の再
婚後に生まれた子につき父性の推定の重複を回避し、もって父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐことにあると解されるが、父 関係が早期に明確となることの重要性に鑑みると、かかる立法目的には合理性がある。　
⑵
　
これに対し、父を定める訴え︵民法七七三条︶の適用対象を広げて子の父を容易に確定できるから、必ず
しも女性の再 禁止により 性推定の重複を回避する必要はないとの指摘がある。確 に、医療や科学技術の発達により、安価、安全 、極めて高い確率で親子関係を肯定し、または否定するこ が可能となった。しかし、その場合、子は一定の裁判手続等を経なければ法律上の父 確 でき 状態 置かれ 、子 と て、法律上の父を確定できない状態が一定期間継続すること 種々 影響が生じ得るこ を考慮す ば、子の利益の観点から、法律上の父を確定する裁判手続等を経るまでもなく、父性の推定の重複を回避するための制度を維持することに合理性が認められる。　
㈢
　
立法目的との関連における本件規定の合理性
　
⑴
　
本件規定の立法目的は、父性推定の重複回避と父子関係をめぐる紛争の防止にあるところ、民法七七二条
二項及び一項より、女性の再婚後に生まれ 子は、計算上一〇〇日の再婚禁止期間を設ける 父性推定の重複が回避される。嫡出子について出産時期を起点とする明確で画一的な基準から し、父子関係を早期 定めて子の身分関係の法的安定を図る仕組みが設けられた趣旨 鑑み ば、父性推定の重複を避け ため上記一〇〇日について一律に女性の再婚を制約することは、婚姻及び家族 関する事項 国会 認められ 合理的な立法裁量の範囲を超えず、立 目的との関連において合理 を有する。よって、本件規定のうち一〇〇日の再婚禁止期間を設ける部分は、憲法一四条一項 二四条二項に違反しない。
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⑵
　
これに対し、本件規定のうち一〇〇日を超える部分︵一〇〇日超過部分︶については、民法七七二条の定
める父性推定の重複を回避するために必要な期間とはいえない。　
旧民法七六七条一項で再婚禁止期間が六か月と定められた根拠は、当時、専門家でも懐胎後六か月程度経たな
いと懐胎の有無の確 が困難であり、父子関係確定のための医療や科学技術も未発達であった状況の下、再婚後に前夫の子が生まれる可能性をできるだけ少なくして家庭の不和を避ける観点や、再婚後に生まれる子 父子関係が争われる事態を減らして、父性の判定を誤り血統 混乱が生ずるのを避ける観点から、再婚禁止期間を厳密に父性推定の重複回避 ため 期間に限定せず、一定の幅を設けたものであった。また、諸外国の法律で一〇か月の期間を定める例があった事情も影響した可能性がある。旧民法起草時 諸事情に鑑みると かかる考え方に基づき再婚禁止期間を六か月と定めたのが不合理だったとはいい難い。これは、当該規定が旧民法 現行民法に引き継がれた後も同様で、当時は、国会に認められる合理的な立法裁量の範囲を超えるものではなかった。　
だがその後、医療や科学技術の発達した今日では、上記の各観点から、再婚禁止期間を厳密に父性推定の重複
回避のための期間に限定せず、一定の幅を設けることを正当化するこ 困難 なった。　
加えて、昭和二二年民法改正以降、わが国では、社会状況及び経済状況の変化に伴い婚姻及び家族の実態が変
化し、特に平成期 入った後は、晩婚化が進む一方で 離婚件数及び再婚件数が増加する ど、再婚につ て制約をできる限り少なくする要請が高まっている。また、かつて再婚禁止期間を定めていた諸外国 徐々 これを廃止する傾向にあ 、世界的には再婚禁止期間を設けない国が多くなっている。　
そして、婚姻の自由が憲法二四条一項の趣旨に照らし十分尊重さるべきことや妻が婚姻前から懐胎していた子
を産むのは再婚の場合に限られないことを考慮すれば、再婚に限って 上記 各観点から、厳密に 性推定の重
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複を回避するための期間を超えて婚姻を禁止する期間を設けることを正当化するのは困難である。他にこれを正当化し得る根拠も見出し得ず、本件規定のうち一〇〇日超過部分は合理性を欠いた過剰な制約を課すものとなっている。　
以上を総合すると、本件規定のうち一〇〇日超過部分は、遅くともＸが前婚を解消した日から一〇〇日を経過
した時点までには、婚姻及び家族に関する事項について国会に認められる合理的な立法裁量の範囲を超えるものとして、立法目的との関連において合理性を欠くものになっていた。　
⑶
　
以上、本件規定のうち一〇〇日超過部分は、憲法二四条二項にいう両性の本質的平等に立脚しなくなって
いたことも明らかであり、上記当時 、同部分は憲法一四条一項、二四条二項に違反するに至っていた。二
　
本件立法不作為の国賠法上の違法性
　
㈠
　
立法行為の違法性判断
　
国会議員の立法行為または立法不作為が国賠法一条一項の適用上違法となるか否かは、国会議員の立法過程に
おける行動が個々の国民に対して負う職務上の法的義務に違反したか否かの問題であり、立法内容の違憲性の問題とは区別される。そして、上記行動の評価は原則として国民の政治的判断に委ねられるべきであり、仮に立法内容が憲法に違反す としても そのゆえに国会議員 立法行為または立法不作為が直ちに国賠法 条一項 適用上違法の評価を受けるものではない。　
もっとも、法律の規定が憲法上保障されまたは保護されている権利利益を合理的理由なく制約するものとして
憲法の規定に 反することが明白であるに かかわ ず、 が正当な理由なく長期 わたってそ 改廃等の立法措置を怠る場合などにおいては、国会議員の立法過程における行動が上記職務上の法的義務に違反したとし 、
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例外的に、その立法不作為が国賠法一条一項の適用上違法の評価を受けることがある。　
㈡
　
本件立法不作為の違法性
　
⑴
　
本件規定は、昭和二二年民法改正時には一〇〇日超過部分を含め一定の合理性を有していたが、その後の
わが国における医療や科学技術の発達及び社会状況の変化等に伴い、再婚後に前夫の子が生まれ 可能性をできるだけ少なくして家庭の不和を避ける観点や、父性の判定に誤りが生ずる事態を減らす観点からは、本件規定のうち一〇〇日超過部分についてその合理性を説明することが困難になった。　
⑵
　
最判平成七年一二月五日は、再婚禁止期間を廃止または短縮しない国会の立法不作為が国賠法一条一項の
適用上違法の評価を受けるかが争われた事案で、国会が民法七三三条を改廃しなかった立法不作為が違法となる例外的場合には当たらないと判断した。これを受けた 議員が、本件規 を改廃するか否かにつき、平成七年時点でも立法政策に委ねるのが相当だとする司法判断が示されたと受け止めたとしてもやむを得ない。　
また、平成六年公表の﹁婚姻制度等に関する民法改正要綱試案﹂及びこれを更に検討した平成八年の﹁民法の
一部を改正する法律案要綱﹂において、再婚禁止期間を一〇〇日に短縮する改正案が示されたが、同改正案は、一〇〇日超過部分が違憲であることを前提とした議論の結果作成され ものとはうかがわれない。　
⑶
　
婚姻及び家族に関する事項は、具体的制度の構築が第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねられるこ
とに照らせば、平成七年判決の後も本件規定のうち一〇〇日超過部分に違憲の問題が生ず と 司法判断がされてこなかった状況の下、わが国における医療や科学技術の発達及び社会状況 変化等に伴い 平成二〇年当時におい 、本件規定のうち一〇〇日超過部分が憲 一四条一項及び二四条二項 違反するものとなっていたことが、国会にとって明白であったということは困難である。
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㈢
　
結論
　
以上の通り、Ｘの前婚解消後一〇〇日経過時には本件規定のうち一〇〇日超過部分が憲法に違反するものと
なっていたが、憲法上保障されまたは保護されている権利利益を合理的理由なく制約するものとして憲法の規定に違反すること 明白であるにもかかわらず、国会が正当な理由なく長期にわたって改廃等の立法措置を怠っていたと評価 はできないから、本件立法不作為は国賠法一条一項の適用上違法の評価を受けない。【主な個別意見】一
　
櫻井龍子裁判官らの補足意見︵共同補足意見︶
　
本件規定の立法目的は、父性推定の重複を回避し、もって父子関係をめぐる紛争を未然に防ぐことにあり、民
法七七二条による父性推定の重複を避けるため一〇〇日の再婚禁止期間を設けることは、国会の合理的立法裁量の範囲を超えず、上記立法目的との関連において合理性を有する。従って、本件規定のうち一〇〇日の再婚禁止期間を設ける部分は憲法一四条一項または二四条二項に違反しないが、再婚禁止による支障をできる限り少なくすべきと 観点から、一〇〇日以内であっても、女性の再婚が禁止されない場合を認める余地が少なく い。　
民法七三三条二項は、その定める場合以外でも、およそ父性推定の重複を回避する必要がない場合には同条一
項の適用除外を認めることを許容すると解するのが相当であり、かかる解釈は婚姻の自由 尊重す 立場にも沿うものである。二
　
千葉勝美裁判官の補足意見
　
㈠
　
本件規定の合憲性審査
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最高裁は、法律上の不平等を生じさせている法令の合憲性審査において、立法目的の正当性・合理性とその手
段の合理的関連性の有無を審査し、いずれも認められる場合には合憲性を肯定してきた。国会によって制定された法制度の不平等の場合、当該法制度の制定自体は立法裁量に属し、その範囲が広いため、理論的形式的な意味合いの強い上記立法目的の正当性・合理性とその手段の合理的関連性の有無を審査することで通常は足る。　
しかし、立法目的が正当でも、その達成手段として設定された措置が、 法上の保護に値する自由を損なう場
合、形式的な意味で 手段に合理的関連性が肯定できれば足るとしてよいかは問題である。この場合 立法目的を達成する手段それ自体が実質的に不相 でないか否か︵手段の採用自体が立法裁量の範囲内か否か︶もさらに検討する必要がある。　
本件規定については、立法目的の理解に検討を要した最大決平成二五年九月四
日と異なり、 ﹁父性推定の重複
回避﹂という立法目的が単一で明確なため、立法目的・手段の合理性等の有無を明示的に審査するにふさわしいから、多数意見は、全体 な諸事情の総合判断でなく、そのよう 明示的審査を行ない、手段の相当性の有無も、事柄の性質を十分考慮に入れた上で、合理的 立法裁量権の行使といえるか否かという観点から検討した。　
㈡
　
立法不作為の国賠法上の違法性の有無についての判断枠組み
　
この点に関する先例として、最判昭和六〇年一一月二一日と最大判平成一七年九月一四日がある。昭和六〇年
判決は、国会議員 立法行為が違法となりうる場合は極めて限定 であることを強調したが、平成一七年判決は、①立法の内容または立法不作為が国民の憲法上の権利を違 に侵害することが明白な場 や、②国民の憲法上の権利行使のため立法措置が必要不可欠なことが明白であるにもかかわらず、国会 理由なく長期にわたってこれを怠る場合などには、例外的に、国会議員の立法行為また 立法不作為が、国賠法一条一項の規定の適用
4
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上違法の評価を受けるとした。　
本件は、平成一七年判決の判示のうち①と同様のケースだが、憲法上の権利侵害が一義的文言に違反するよう
な極端な場合ではないので、多数意見は今回改めて、従前の判示を包摂する一般論的な判断基準を整理して示したのであり、平成一七判決 変更ではない 多数意見の判示は、①の場合に限らず②の場合も含め、国会議員の職務行為たる立法がどのような場合に国賠法上違法となるかについて全体的判断枠組みを示した のである。三
　
鬼丸かおる裁判官の意見
　
本件国家賠償請求を棄却すべきとの結論は是認できるが、本件規定は、憲法一四条一項及び二四条二項に違反
し、その全部が無効であ 。　
本件規定の立法目的は、父性推定の重複回避と父子関係をめぐる紛争発生の防止にあり、また民法七三三
項︵平成二八年法律七一号による改正前のも 。以下同じ︶は、前婚の解消等の前から懐胎していた子を出産した場合以外でも およそ父性推定の重複を回避する必要がない場合には本件規定の適用除外を認めるのを許容すると解される。そうすると、適用除外 範囲は多様かつ広汎と り、その結果、適用除外に該当しない場合は、前婚の解消等の時から一〇〇日が経過していない女性が前婚中に懐胎したが まだ出産していない場合と うごく例外的な場合に限られる。　
父性推定の重複回避のために再婚禁止期間を設ける必要のある場合はごく例外的である に、本件規定は文理
上、前婚の解消等をした全ての女性︵同条二項の場合を除く︶に対し 律に再婚禁止期間を設けている。 かる規定を前婚解消等の後一〇〇日以内といえども残しておく は、婚姻の自由 重要性や父を定めることを目的とする訴え︵民法七七三条︶が類推適用でき ことに鑑みると、国会の 裁量を考慮しても疑問であり、男性の
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取扱いとの間に差別を設けた本件規定に合理的根拠はない。従って、本件規定は全部が国会の立法裁量を逸脱しており、憲法一四条一項及び二四条二項に違反し無効である。四
　
山浦善樹裁判官の反対意見
　
㈠
　
本件規定の憲法適合性
　
憲法二四条は、婚姻及び家族に関する事項について、旧民法の家制度における封建的・性差別的考えを完全に
廃し、個人の尊厳と両性の本質的平等の理念を普遍的価値と宣言 た。婚姻の自由は、憲法二四条とその基礎たる一四条一項により、合理 ない性差別 排除された婚姻制度を利用し、その様々な効果を享受できる憲法上の重要な権利・利益である。従って、女 にのみ婚姻の制約を課す本件規定の憲法適合性を判断する際には、国会の立法裁量には相応の限定があると捉えるべきであり、かかる見地から、立法目的を正確に見定め、現代 おいてそ 目的に合理性があるか否かを検討するとともに、これ 達成する手段として必要性・相当性があるか否かを検討し、他により影響の少ない方法がある場合には、本件規定は違憲の評価を帯びることに る　
本件規定の本来の趣旨は、 ﹁血統の混乱を防止する﹂目的を達成するための手段として離婚した女性に再婚を
禁止するものであるから、父性推定 重複回避の問題 して単に期間の長短を検討 だけでなく、再婚禁止制度それ自体が男女平等と婚姻の自由を めた憲法の趣旨に適合するか否かを正面から判断すべき あ 。　
確かに、生物学上の父子関係 有無と法律上のそれとの食違いを避けることの合理性は否定できないから、血
統の混乱を防止するという立法目的にもそれなりの合理性がある。従っ 、血縁関係 正確に 定 る証明手段がなかった当時は、後夫 血縁のない子が生ま るのを防止す ため再婚禁止期 を設ける考え方も理解で なくはない。しかし、生物学上の父子関係を科学的かつ客観的 明らかにすることがで るようになっ 段階にお
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いては、血統の混乱防止という立法目的を達成するための手段として、再婚禁止期間を設ける必要性は完全に失われており 本件規定は全部が違憲である。　
㈡
　
本件立法不作為の国賠法上の違法性の有無
　
⑴
　
違憲となった時期
　
本件規定に憲法違反の評価がされるに至ったのは、一つは科学技術の発展により生物学上の父子関係を容易か
つ正確に判定することが可能となったことだが、それだけでなく、第二次大戦後の国際的な人権活動や差別反対運動などにより地球規模で男女平等・性差別の撤廃をめざす大き 潮流があったことも影響している。従って、再婚禁止制度が違憲となった時期は、上記二要素が相俟ってその成果が結実した時点であり、遅くとも二一世紀に入った段階︵平成一三年︶で れらの要素が備えられ、既に違憲になっていた。　
⑵
　
本件立法不作為の違法性
　
本件規定を改廃しない立法不作為の違法性については、これを否定した平成七年判決の判断基準時が平成元年
であったのに対し、本件ではＸ 前婚を解消した平成二〇年時点における 法性が問題であり、その間二〇年近くの長い期間が経過 ている。検査技術が発達し、生物学上の父子関係を容易かつ正確に判定できるようになったほか、婚姻や家族をめぐる国民意識や社会状況がかなり変化して、再婚禁止期間制度を廃止する諸外国の傾向が明らかになり、国連 委員会からも繰り返し本件規定の廃止勧告等がされている。　
そうすると、本件規定が前婚を解消した女性に一律に六か月間再婚を禁止してい のが、婚姻の自由の過剰な
制約で憲法に違反するに至っていたことは、Ｘが離婚 た平成二〇年より相当前の時点で、国会にとって明白になっていた。そして、本件規定の改廃 は立法技術的な困難はないから、遅くとも平成二〇年時点 おいては、
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正当な理由なく立法措置を怠ったと評価するに足る期間が経過していた。　
以上によれば、本件立法不作為は、国賠法一条一項の適用上違法の評価を受けるとともに、過失の存在も否定
できない。その結果、Ｘは、前婚解消後直ちに再婚できなかったことによる精神的苦痛を被ったのであり、違法な立法不作為を理由とする国家賠償請求を認容すべきである。【研
　
究】
一
　
はじめに
　
最高裁判所は、このほど、婚姻制度に関する民法規定の合憲性が争われた二つの事件に注目すべき判決を下し
た。一つは、女性に対してのみ六か月の再婚禁止期間︵待婚期間︶を設けた民法七三三条一項︵本件規定︶を一部違憲とする判決、いま一つは、婚姻の際、夫婦は夫または妻いずれかの氏を称するものとし、別氏︵別姓︶を認めない同法七五〇条を合憲とする判決である。いずれも、制定当時から法的にま 政策的に議論のあった規定であり、近年では、とりわけ憲法の観点から幾多の疑義が寄せられていた。今回 判決で、ひとまず司法部の有権解釈が示されたわけだが、今後はそ 当否をめぐって 学界で 実務界でも一層の論議 呼ぶこ であろう。　
これら二つの規定に、最高裁は、片や違憲、片や合憲と異なる評価を下した。だが、いずれの判決にも様々な
個別意見が付されており、裁判官の間に大きな見解の対立の ったことがわかる。それぞれ、重要な争点 有益な視点を与えてくれるが それだ にかえって、両規定 憲法的評価が決して確 したものでないことがうかがわれよう。詳しい検討を要する所以である。本稿で 、まず、前者 判決を取り上げる。
7
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二
　
本件規定の沿革と趣旨
　
㈠
　
再婚制限の憲法問題
　
人一般を規律対象とする民法の中にも、ときに性別を要件に取り入れた規定がある。だが、 ﹁母﹂ならぬ﹁女﹂
に向けられたものは稀であり、再婚に関する諸規定︵七三三条一項、二項、七四六条、七七三条︶がそれに当たる。本件規定はその中核をなすが ﹁女は、前婚の解消又は取消しの日から六箇月を経た後でなければ、再婚をすることができない。 ﹂と、女性に限った制限であることを明示しているから、法の下の平等︵一四条一項︶や両性の本質的平等︵二四条二項︶ 謳った憲法に違反しないかが問題となる。　
最高裁は、その判断に当たって、本件規定の立法目的の合理性と、当該目的との関連における規制内容の合理
性という二つ 点に着目した。ある規定の立法目的を知るには、当該規定の立法過程に遡って検討する必要があるが、本件規定については既に多くの研究があるため、ここで 簡単にふれるにとどめよう。　
㈡
　
婚姻の法制化と婚姻要件
　
明治二三︵一八九〇︶年制定の民法︵以下、明治二三年法という︶により、それまで慣習や旧法 規律を受
ていた婚姻が、初めて法律上の制度となった。同法人事篇は、婚姻の成立 さまざまな要件を課したことで知られるが、その中に 女性のみに適用される要 として再婚禁止期間の定めがあった。　　
第三二条
　
夫ノ失踪ニ原因スル離婚ノ場合ヲ除ク外女ハ前婚解消ノ後六个月以内ニ婚姻ヲ為スコトヲ得ス
　　 　　　
此制禁ハ其分娩シタル日ヨリ止ム
　
当時の理解によれば、本条の立法目的は、血統の混合の防止と、混合に伴う紛争 予防にあった。再婚後 生
まれた子が前夫の子であるか後夫の子であるかが判然としない場合、夫婦間に紛争の生ずるおそれがあり、その
9
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実例も多かったため、女性の再婚に時間的制約を設けてこれを防止しようとしたのである。分娩後の女性がこの制限を免れ、また、夫の失踪による離婚に制限が適用されないのも、これらの場合には血統の混合が生じ得ないからであった。禁止期間は当初案の四か月から六か月に延長されたが、慎重を期して、より長期 制限を提唱する見解もみられ　
この明治二三年法は、制定後直ちに論争の的となり、施行延期を重ねた後、そのまま廃止されてしまった。こ
れに替わったのが、明治二九︵一八九六︶年と三一︵一八九八︶年の民法である︵婚姻制度は後者に属するため、以下、明治三一年法という︶ 婚姻の要件から儀式的要素が除かれるなどの変更があったが、そこにはなお次の規定が置かれていた。　　
第七六七条
　
女ハ前婚ノ解消又ハ取消ノ日ヨリ六个月ヲ経過シタル後ニ非サレハ再婚ヲ為スコトヲ得ス
　　 　　　　
女カ前婚ノ解消又ハ取消ノ前ヨリ懐胎シタル場合ニ於テハ其分娩ノ日ヨリ前項ノ規定 適用セス
　
起草に当たった梅謙次郎は、本条について、文字は少しく変えたけれども、ほとんど既成法典︵明治二三年法︶
の通りだとい
う。従って、その趣旨も同様であり、 ﹁本条ノ精神﹂は﹁胤ノ乱レルト云フコトヲ恐レル﹂ところ
にあ
る。 ﹁貞婦
二じ
夫ふ
ニ
見まみ
エズ﹂などの道徳は格別、法律上は人民一般に再婚を禁ずるものでないが、あまり早く
婚姻すると、生まれた子が﹁先夫ノ子ヤラ後夫ノ子ヤラ分ラヌ﹂こととなり、 ﹁欧羅巴デハ財産丈ケノコト﹂かもしれないが﹁日本デアツタラ家ノ血筋マデ乱ルト云フ大変ナ話シ﹂である。そこで、専門家︵医家 の所説を聴き、懐胎の有無が確実に分かる一方、 ﹁余リ期限ヲ長クシテ・・・不法ナ婚姻ガ行ハレルト云フコトニ為ル恐レ﹂のないように、既成法典通り六か月の禁止を置いたというの る。　
起草者自身は、かかる制限につき﹁血統ノ混乱ヲ防クノ目的ヲ以テ唯一ノ理由﹂とすると述べ 。規定の道徳
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的・倫理的含意を否定する趣旨であり、民法学は一般に、この説明を受け入れてきたとしてよい。同時に、本条は法律上の嫡出推定︵父性推定︶制度と結びつけて理解されるようになる。例えば岡村
　
司は、明治三一年法は
﹁子ノ出生ハ懐胎ノ日ヨリ二百日以後三百日以内ニ在リト推定﹂しているところ︵八二〇条参照︶ 、女性が前婚解消後直ちに婚姻すると、前夫の子か後夫の子か判別できない子の生まれることがあり得る。そこで、 ﹁前婚消滅ノ後六个月ノ期間ヲ置キテ再婚スルトキハ前夫ノ子ヲ分娩スルハ再婚後百二十日間ニシテ此ノ間ニ後夫ノ子ヲ分娩スルノ憂ナシ故ニ以テ血統ノ混乱ヲ防クコトヲ得ヘキナリ﹂と述べていた。　
明治憲法下では法令の違憲審査は行なわれておらず、本条の憲法適合性が論じられたことはない。だが、民法
学の中には、その実効性ないし政策的妥当性に疑問を呈するものもあった。例えば谷口知平は、①再婚禁止期間を設けても、法律上 再婚を一定期間阻止するだけで、事実上の再婚︵内縁婚︶を妨げ得ない。のみならず、②合法的な再婚を妨げると、子を一度私生子︵非嫡出子︶とするおそれが 弊害が多い。そこで、③むしろ再婚禁止期間を設けず 子の不明はすべて裁判所が定め のがよい、と論じた。　
また中川善之助は、再婚期限を全く父性推定の衝突を避ける趣旨と捉えた上で、前夫の子か後夫の子かが法律
上判然とする場合には、かかる猶予は不要だという。同条二項が、女性が前婚 解消・取消前に懐胎していた場合、分娩の日より再婚を許す旨規定しているのは、再 期限を不要とする最も典型的な事例を明言したまでで、必ずしも制限的に解釈すべきでないとしている。　
㈢
　
本件規定の制定
　
さて、日本国憲法が施行され、婚姻及び家族に関する法律は、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚すべきも
のとなった︵二四条二項︶ 。家制度を置き 家族 おける戸主の権利を重視していた明治三一年法は、抜本的修
26
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正を余儀なくされる。昭和二二︵一九四七︶年、四編、五編とも全面改正を受け、現行法が成立した。だが、本件規定は旧七六七条を口語化したにとどまり、内容的には旧規定をそのまま踏襲するものであった。　
審議の過程では、本件規定案をめぐって政策上、憲法上の議論が交わされている。委員会において、 ﹁再婚禁
止の規定・・・ 無益 規定であるととも 、男女平等の原則 反する憲法違反でないか﹂との指摘があった。同条は、女性には懐胎の懸念があるから、懐胎の有無が判然とするまで新たな婚姻は困るとの趣旨であろう 、承知の上で新しい婚姻を新夫と新婦が自分の責任で行なう場合 これを国家が禁ずる必要がどこにあ かとい 。もし子供 始
︵ママ︶
末をつけてからでなければ新しい結婚をしてはならないのであれば、女性にのみ強制する理由はな
く、夫も六か月間再婚を待たねばならないとしなければ平等 原則に反する。また、女性の再婚の場合、六か月経たずに再婚するといずれの父の子かわからないとの理由で禁止するならば、かか 理由で再婚を禁ずるこ は不当であり 他に父を定める方法があるのだ 、それによって定めればよい。 ﹁要するに 七三三条は不要な規定であるとともに、憲法に違反する不法な規定では か﹂というのであ 。　
これに対して、政府委員は、本件規定案が従来の規定をそのまま踏襲したものであることを強調した。それは
主として倫理的な意味でなく むしろ﹁再婚によって生れる子供が前 夫の子であるか、あと 夫の子であ かという血統的な観点において、いろいろ混乱を生ずるということを避け 趣旨﹂である。違反の場合に面倒な問題が起こるのを予定した規定︵七七二条、七七三条等︶と考え合わせると、本条は﹁何人 子であるか不明 場合、いわゆる血統の点について混乱を生ずることを避けるための規定﹂であるという その上で 女性 み 制約が男女平等の原則に反するとの議論に対しては ﹁子供を産むという点につ ては、お ずから男女が本質的な意味においてちが がある﹂から、そう う特殊な立場においてのみ取扱いを異にして 場合には﹁本質的
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平等に反することにはならない﹂と答えている。　
質疑応答にとどまらず、委員会審議の終了時には、本件規定を削除する修正案が提案された。だが、政府委員
は重ねて、旧七六七条と同様の規定であり、女性が妊娠をするという特殊な生理的関係からして、誰の子供であるかということが混乱 。生理的見地から取扱いを別にすることは、男女の本質的な平等を害するものではない、と答えた。その後修正案は否決され、旧法と同内容の本件規定が原案通り成立したのである。三
　
本件規定の評価と運用
　
㈠
　
初期の学説
　
立法過程で違憲の疑いの指摘された本件規定であったが、ひとたび制定されるや、初期の憲法学は、むしろた
やすくその合憲性を認めてい 憲法の平等原則も合理的区別を許容しているとの前提の下、男女の生理的・肉体的条件の差異に基づく区別には合理性があるとする。その例として、婚姻適齢の区別︵民法七三一条︶等とともにしばしば挙げられたのが本件規定であった。あるいは憲法二四条に違反しないとされ、あるいは一四 に違反しないと論じられている。　
他方、旧規定以来議論の蓄積のあった民法学では、率直に、本件規定に対する疑義が語られた。 ﹁結婚に関す
る新法の改正点 ついては、すべて双手をあげて賛成する﹂が、本件規定は﹁削除 よかつたのではなかろうか﹂とする見解、また﹁女の事実上の再婚 防止はできない﹂から どれほどの効果があるかは疑問﹂だとする見解などがあった。憲法論よりもむしろ立法政策上 問題と捉えられ、従って 解釈や法改正 よる対応が提言され ことが多か が、なかには本件規定が両性の本質的平等に合致しないことを示唆する見解もあり、憲法学の側がこれを参照する例もみられた。
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㈡
　
行政と司法の対応
　
婚姻や家族に関する制度の構築が立法部の責務であるからには︵二四条二項︶ 、制度改革もその役割に属する
はずだが、国会は必ずしも、本件規定の見直しに積極的ではなかった。ときに改正が話題に上ったこともあるが、本格的な審議が行なわれたとは言い難い。むしろ、本件規定の当否が論じられてきたのは、行政や司法の場においてであった。　
昭和二九︵一九五四︶年、法務大臣から法制審議会に対し、民法改正の要綱を示すべく諮問がなされた。これ
を受けて、同審議会が民法部会を設置、親族編を中心に審議を行ない、数年後にその結果を公表している。だが、本件規定は七四〇条とともに留保事項とされ、嫡出推定に関する規定と合わせて改正の要否を検討する必要があると指摘されるにとどまった。　
この留保事項への取組みが行なわれたのは ずいぶん後のことになる。平成三︵一九九一︶年、法制審議会は、
民法部会身分法小委員会 おいて婚姻及び離婚制度全般の見直し作業を行ない、翌年、各界の意見を聞くために問題点と意見をまとめた中間報告を公表した。再 禁止期間 当否については、⒜現行制度維持、⒝一〇〇日に短縮、⒞廃止という三つの意見が挙がっ いる その後法務省が、中間報告に対して寄せられた意見を取りまとめているが、裁判所は⒝支持ま は⒞支持の意見が多く その他の団体及び個人 は、⒞支持意見が多かったようである。　
審議会ではさらに検討が進められ、その結果を踏まえた﹁民法改正要綱試案﹂とその説明が提示された。再婚
禁止期間を維持するものの、一〇〇日とする案が採られている。この試案に対しても様々な意見が寄せられたため、法務省が改めてその概要を公表した。再婚禁止期間制度について、積極・消極、多種多様 のあったこ
51
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とがわかる。　
このように、行政は一時期、本件規定を含む民法親族編の改正に向けて積極的な姿勢をみせていた。だが、こ
の案は、平成八︵一九九六︶年に﹁民法の一部を改正する法律案要綱﹂として法務大臣に答申されたものの、その後国会で審議、立法化されるには至っていない。　
本件規定の合憲性を争った訴訟もあるが その例は多くない。
　
前夫との離婚後間もなく後夫との婚姻届を提出したところ、本件規定を理由に受理されなかった女性︵及び再
婚後の夫︶が、婚姻届の不受理等により精神的損害を被ったとして、国家賠償を求める訴えを提起した。本件規定は憲法一三条、一四条一項、二四条等に違反するもので、これを改廃する立法を怠った国会議員及び法改正のための法律案提出を怠った内閣 作為には違法があ と主張している。下級審では請求が棄却されたため、原告側が上告に及んだ。　
最高裁は、大要次のように判示した。すなわち、①国会議員は、立法に関して、国 全体に対し政治的責任を
負うにとどまり、個々の国民の権利に対応した法的義務を負うものではない。②国会ないし国会議員の立法行為︵立法不作為を含む︶は、立法の内容が憲法の一義的文言に違反するにもかかわらず国会があえて当該立法を行うような、容易に想定し難い例外的場合でない限り、国賠法一条 項の適用上違法の評価を受けない。③民法七三三条の立法趣旨は、父性推定の重複を回避し、父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐことにあると解され、国会が民法七三三条を改廃しないことが直ちに右の例外的場合に当た と解する余地 ない。従って、④同条についての国会議員の立法行為は、国賠法一条一項の適用上違法の評価を受けない　
本判決︵以下、平成七年判決という︶の要旨は、民法七三三条を改廃し い国会ないし国会議員の立法不作為
54
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に国賠法上の違法はないとした点にある。だが、その前提として、同条は憲法の一義的文言に違反するほどの違憲性を帯びてはいないとの憲法判断を含むものといえよう。　
㈢
　
近年の学説
　
学説の中にも、徐々に、本件規定の合憲性に再検討を加えるものが現れてきた。とりわけ、行政や司法に顕著
な動きのあった平成初年︵一九九〇年代︶以降、多くの論考がこの問題を取り上げている。　
憲法学では、本件規定を違憲とする立場が有力となった。その主張は様々だが、大 く二つに分かれる。一つ
は、平成七年判決と同様、本件規定の立法目的を嫡出推定の重複回避と父子関係 めぐる紛争の防止と捉え、一定の合理性を認める。だが、そのためには、民法の嫡出推定制度︵七七二条、とりわけ二項︶から導かれる一〇〇日︵または一〇一日︶ 再婚制限で足り、それを超える過剰な 限は許されない するものである︵一部違憲論︶ 。いま一つは、立法目的の当否は格別、現在では父性 決定の め 安全で確実な科学的方法︵かつて 血液型検査に代わって しばしばＤＮＡ検査が挙げられる︶があるから、期間 長短に関わらず再婚制限という手段による必要はないとする見解であ ︵全部違憲論︶ 。合憲論もみられるが 数とはいえない。　
他方、民法学ではやはり、憲法論よりもむしろ法政策的、立法論的問題と捉えられることが多いようである。
本件規定のうち一〇〇日超過部分を不合理とするものと、規定全体を不合理とするものと 分かれる 一般には、当面は法運用により、最終的には法改正により解決さるべき課題だとしてい 。本件規定を婚姻及び家族に関する法制度全体 中 位置づけて理解 民法学にとって、ただ一箇条を違憲・無効とするだけでは、そこから生じ得 様々な問題 本質的解決にはならないことが、意識されざるを得ない であろう 憲法学 中に 、民法学のこの慎重な姿勢を受け入れるものがあった。
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このようにして、本件規定は、一度は司法による合憲判断を受けたものの、かえって問題を顕在化させ、学説
の批判的検討の対象となるに至った。行政による法改正への動きや、一部柔軟な法運用も、十分な解決をもたらしてはいない。改めて、最高裁の本格的な憲法判断が待たれていたといえるであろう。　
註
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士自身が本件訴訟の経緯等について詳しく紹介している。
︵９︶
　
いま一つ、婚姻適齢に関する民法七三一条がある。同条も性別による区別を定めたものだが、女性の側に権利・自
由の不平等な制限はないであろう。なお、本文に掲げた条項は、七七三条を除き、平成二八年法律七一号により一部改正を受けたが、本稿の記述に影響はない。
︵
10︶　
これに対して、本件規定により婚姻を妨げられているのは、当該女性と後夫、すなわち男女であることを強調する
見解がある。この場合 男女 平等
000
婚姻を妨げられているのであり、再婚禁止期間の問題は︱少なくとも第一義的
には︱平等の問題でなく、婚姻の自由︵憲法二四条一項︶の問題だというのである。長尾一紘﹁立法行為と国家賠償・損失補償﹂ ﹃平成三年度重要判例解説﹄ ジュリスト臨増一〇〇二号︶一三頁︵一九九二年︶ 。
 
　
しかしこれは、ただ観点の相違に過ぎないように思われる。後婚の男女に着目した場合 は、確かに、女性のみな
らず男性もまた婚姻を妨げられることになる。一夫一婦制の下では、婚姻は常に、特定の男性と特定の女性との間で︵同性婚の是非は、いまは問わない︶同時に生ずる法律関係であり、一方の権利制限は直ちに他方の権利制限を意味する。だが、前婚の男女に着目すれば、元夫は直ちに再婚をなし得るのに対し、元妻のみが六か月間これ 制限されるのであり、この二者間には紛れもなく が存在するであろう。要するに 本件規定は 一面 は 別による差別の問題を、一面では 姻の自由の制限の問題を もに生ぜしめる。後者だけが第一義的であるわけではない
 
　
ちなみに、いわゆる三菱樹脂事件では、労働者側は、学生運動歴の秘匿を理由とする会社側の本採用拒否︵解雇︶が、
思想・良心の自由︵ 九条︶の侵害であるとともに、信条による差別︵一四条一項、労基法三条︶に当たると主張していた︵最大判昭和四八年一二月一二日、民集二七巻一一号一五三六頁。周知のように、最高裁はこの主張を容れなかった︶ 。一つ 行為が 複数の憲法規範に違反す ︵少 と 、違反する疑いがある︶という事態は、別段珍しいことではない。
︵
11︶　
本件規定の沿革にふれた論考は数多い。古法から現行法にまで及ぶ研究として、加藤美穂子﹁再婚制限廃止への一
試論﹂法学新報八三巻 〇・一一・一二号︵一九七七年︶ 、明治二三年法以降の展開に加え、外国法 紹介に及ぶものとして、永井紀昭﹁婚姻適齢及び待婚期間に関する覚書︵下︶ ﹂戸籍四八八号︵一九八五年︶ どが詳しい。そのほか、渡邉泰彦﹁再婚禁止期間の再検討﹂同志社法学四九巻六号︵一九九八年︶も参照。また、沼
　
正也﹃親族法準
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コンメンタール
　
婚姻Ⅰ﹄五三六頁以下︵二〇〇〇年︶には、明治二三年法から三一年法を経て、現行法及びその改
正要項に至るまで、起草者意思、行政解釈、司法解釈、学説等がほぼ網羅的に収録されている。
︵
12︶　
人事篇四章に、婚姻の諸要件が掲げられている。とりわけ儀式を重視し、第二編﹁婚姻ノ儀式﹂では、 ﹁婚姻ハ証
人二人ノ立会ヲ得テ慣習ニ従ヒ其儀式ヲ行フニ因リテ成ル﹂ ︵四七条一項︶ 、 ﹁当事者ノ承諾ハ此儀式ヲ行フニ因リテ成立ス﹂ ︵同二項︶などと定めていた。
︵
13︶　
血統の混合︵混同、混淆等、論者により表現は異なる︶防止を目的とするものとして、井上
　
操﹃民法詳解
　
人事
之部上巻﹄八六頁 明治二四︵一八九一︶年、復刻版二〇〇二年︶ 、手塚太郎﹃日本民法人事編釈義﹄一二七頁︵明治二四︵一八九一︶年、復刻版二〇〇二年︶ 、熊野敏三・岸本辰雄﹃民法正義人事編
　
巻之壹︵上下︶ ﹄一五七頁︵明
治二四︵一八九一︶年、復刻版一九九六年︶等参照。
 
　
他方、血統の混合から生ずる紛争の予防をも目的の一つに挙げたのが、磯部四郎である。 ﹁若シ直チニ再婚ヲ許ス
トキハ其由テ生マレタル子ノ前夫ノ子ナルヤ将タ後夫ノ子ナルヤヲ判知スルコトヲ得サルカ為メ唯タニ血統ノ混合ヲ来タスノミナラス カ為メ夫婦ノ間ニ紛争ヲ生スルノ憂ヒナシトセサレハナリ且斯ノ如キハ曾テ其実例ニ乏シカラサルヲ以テ之ヲ予防スルニハ再婚ニ期間ヲ設クルノ外ナカルヘシ﹂という。磯部﹃大日本新典民法釈義
　
人事編之部
︵上︶ ﹄一二六丁︵明治二四︵一八九一︶年、復刻版一九九七年︶ 。
︵
14︶　
奥田義人も、本条の趣旨が血統の混合防止にあることを認めるが、本条自体 婚姻の成立条件でも有効条件でもな
いとする。なぜなら、明 三年法は、三二条に違反して再婚した女性とその夫 及びこれを妨げなかった身分取扱吏に罰則を科しているが︵七六条︶ 、当該 姻自体を不成立または無効としていないからである。奥田義人講述﹃民法人事編︵完︶ ﹄二〇四頁 明 六 三 〇 三 。 して 奥田によれば、それもまた規定の趣旨が血統の混合防止にあることの証左にほかならない。すなわち、 ﹁既ニ此ノ条件ニ違背シテ再婚ヲ為シタル後之ヲ無効タラシムルカ如キコトアルモ啻
ただ
ニ一家ノ混雑ヲ招クニ過キスシテ最早其ノ混合ヲ防止スルコト能ワサルカ故
ニ本法ハ単ニ第七十六条ノ制裁ヲ設ケタルモノナル可シ﹂ ︵同書二〇五頁︶ 。
︵
15︶　
このように、本条は一般に血統混合の防止という機能的側面 理解されていたのだが、他方、本条に道義的意味
を見出す見解もあったことは指摘しておかねばならない。古賀廉造口述﹃民法人事篇講義﹄一三七頁︵明治二九︵一
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八九六︶年︶は、 ﹁右ノ規定︵明治二三年法三二条︱引用者︶ハ二個ノ理由ニ基ク第一血統ノ紛乱ヲ防カンカ為メナリ第二女子ノ貞操ヲ重ンセシメンカ為メナリ何ヲカ貞操ヲ重ンセシムルト云フ曰ク夫死シテ未タ其喪ヲ終ラス直チニ後夫ニ見
まみ
ユルカ如キハ最モ道義ノ許サヽル所ナレハ先ス謹慎ノ意ヲ表シ以テ哀悼ノ情ヲ尽サシメンカ為ナリ﹂と述べ
ていた。本書は、和仏法律学校第一期講義録の一つである。古賀は、司法省法学校に学んだ実務家であるが、東京法学校その他で教壇にも立った。主として刑法学を研究・講義したようだが、当人の述懐 よれば、 ﹁民法中の難物と称する人事編は私の最も得意とする所となつた﹂と こと 廉造﹁経歴談﹂法学志林三九号八一頁︵明治三六︵一九〇三︶年︶ 。法政大学大 史資料委員会篇﹃法政大学史資料集
　
第十五集﹄ ︵一九九二年︶所収。本資料集
には、古賀に関連する文献が数本収録されている。また、奥津成子﹃私の祖父古賀廉造の生涯
　
葬られた大正の重鎮
の素顔﹄ ︵二〇一一年︶は、親族の手にな 古賀の伝記であり、古賀﹁経歴談﹂を再録している。
︵
16︶　
井上・註︵
13︶書八七頁、手塚・註︵
13︶書一二九頁、熊野・岸本・註︵
13︶書一五九頁、磯部・註︵
13︶書一二
七丁以下。
︵
17︶　
民法草案人事編 いわゆる第一草案︶は、次のように定めていた。
　　　　
第四二条
　
夫ノ失踪ニ原由スル離婚ノ場合ヲ除クノ外女子ハ前婚解離ノ後四个月内ニハ再婚ヲ為スコトヲ得ス
　　　　　　　　　
此制禁ハ其分娩シタル日ヨリ止息ス
 
　
本条の立法目的につき、人事編理由書は、 ﹁本条ハ血統ノ混合ヲ妨止スルノ目的ニシテ女子ハ前婚解離ノ後ト雖モ
直チニ再婚スルコトヲ得ス四个月ノ間寡居スヘキモノトス若シ再婚 許ストキハ其因テ生レタル子ハ前夫ノ子ナルヤ又後夫ノ子ナルヤ得テ知ルヘカラサルニ至ラン﹂と述べている︵石井良助編﹃明治文化資料叢書
　
第三巻法律編上﹄
六四頁︵一九五九年︶ ︶ 。
 
　
再婚禁止の期間については、 ﹁仏国法ハ此禁止ノ日数ヲ十个月ト為セリ然レトモ懐胎ヨリ分娩ニ至ルノ最長期限ハ
三百日ニシテ其ノ最短期限ハ百八十日ナルヲ以テ若シ四个月 ニ懐胎シタル子ナルトキハ三百日内ニ生ルヽノ理ナキニヨリ之ヲ前夫ノ子ト想像スルヲ得ス﹂という︵同書六四頁︶ 。同草案では、 ﹁ 姻ノ儀式ヨリ百八十日後又ハ夫ノ死亡若クハ離婚ヨリ三百日内ニ生マレタル子ハ婚姻中ニ懐胎シタルモノト推定ス﹂ ︵九一条二項︶とされていたため、その差一二〇日分を再婚禁止期間としたのであった
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︵
18︶　
延長の理由として、懐胎期間が長期に及ぶことがあり得るからとする見解︵ ﹁前婚解消后四个月間再婚ヲ為サヽレ
ハ足レルモノヽ如シ然ルニ之ヲ六个月ト為シタルモノハ三百日ハ通常出産ノ時期ナルモ世間稀ニ十一个月又ハ十二个月ヲ以テ出産スル者之レアルニ由ル﹂ 。井上・註︵
13︶書八七頁︶や、懐胎の判断の困難さを挙げる見解︵ ﹁此理由ヨ
リ推ストキハ四个月間再婚ヲ禁スレハ十分ニシテ血統混同 患ナキカ如シ・・・然ルニ法律カ六个月ノ禁止ヲ採用シタルモノハ其理ナキニアラス若シ四个月ノ後再婚ヲ許ストキハ往々再婚後前夫ノ子ヲ分娩スルカ如キ不都合ヲ生スヘシ何トナレハ六个月前ニハ確実ニ懐胎ノ有無ヲ診断スルヲ得サルモノナレハナリ﹂ 。熊野・岸本・註︵
13︶書一五八
頁︶があった。
︵
19︶　
奥田・註︵
14︶書二〇五頁は、 ﹁前婚解消ノ後六个月ノ経過ヲ必要トナスハ懐胎ヨリ分娩ニ至ルマテノ最短期ヲ採
リタルコト明カナ 去リナカラ若シ充分ニ血統ノ混淆 防止セント欲セハ此 最短期ヲ採ルヲ以テ決シテ足レリトスヘカラサルハ勿論ナ ノミナラス既 通常出産ノ時期ヲ三百日トナス以上ハ少ナクトモ此ノ時限間ノ経過ヲ必要トナサヽルヘカラサルカ如シ﹂という。通説と異なり、当時のフランス法制の方を支持するものである。もっとも奥田は、同じく六か月の再婚禁止期間を設けた明治三一年法については、特に期間の延長を主張してはいないようである。奥田﹃民法親族法論
　
全﹄一一七頁︵明治三一︵一八九八︶年、復刻版二〇〇三年︶参照。
︵
20︶　
第一三九回法典調査会における梅謙次郎発言︵民法修正案七七三条︶ 。法典調査会﹃民法議事速記録﹄四六巻九六丁。
本稿では、法務大臣官房司法法制調査部監修﹃日本近代立法資料叢書５
　
法典調査会民法議事速記録六﹄九〇頁︵一
九八四年︶を参照した。
︵
21︶　
前註﹃速記録六﹄ 一頁。梅は、明治三一年法において明治二三年法に加えた二つの修正も、この立法趣旨から説
明している。すなわち、①前婚の﹁解消﹂を﹁解消又 取消﹂と改めたが この取消は既往に遡って婚姻を無効に帰せしめないため、その効力は解消の効力とほとんど同じである。そこで、解消の場合のみ制限して、取消に制限のないのは欠点だと考えた。なぜなら、たとえ取 が法律上既往に遡って効力を生じ 初めから婚姻がなか たものとしても、実際は婚姻と同様のことがあり めに婦人 男子の胤を宿すことはあるのだから、 ﹁胤 乱レル 云フコトヲ恐レル・・・本条ノ精神﹂を貫くには、解消 場合 取消の場合を両方規定してお な と不自然 るという︵九〇頁︶ 。また、②修正案では失踪による離婚の場合 適用除外を削除しているが、それは、胤の乱れること い
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は失踪の場合に限られず、数年にわたって悪意の遺棄を受けた場合、夫が処刑を受けて監獄にある場合など、直ちに再婚を許しても良さそうな場合があり、失踪だけを除く理由がないと考えたからであった︵九一頁︶ 。
︵
22︶　
前註書九二頁。
︵
23︶　
同書九三頁。
︵
24︶　﹃民法修正案理由書﹄四一頁︵明治三一︵一八九八︶年、復刻版一九九三年︶は、本条について、明治二三年法三二条に対し①婚姻の解消に取消を加えたこと、及び② による離婚の場合を除いたことを指摘するにとどまる。規定の趣旨が﹁血統ヲ乱ルノ虞﹂にあることを示唆しているが、詳論されてはいない。むしろ、梅謙次郎﹃民法要義巻之四
　
親族編﹄ ︵明治三二︵一八九九︶年、復刻版一九九二年︶の記述が詳しい。それによれば、 ﹁本条ノ規定ハ血統
ノ混乱ヲ避ケンカ為メニ設ケタルモノナリ蓋シ一旦婚姻ヲ為シタル女カ其婚姻消滅ニ帰シタル後直チニ再婚ヲ為ストキハ其後生マレタル子ハ果シテ前婚 子ナルカ将タ後婚ノ子ナルカ之ヲ判断シ難キコト稀ナリトセス而シテ若シ其判断ヲ誤レバ竟
つい
ニ血統ヲ混乱スルニ至ルヘシ故ニ前婚消滅ノ後六个月ノ期間ヲ経過スルニ非サレハ再婚ヲ為スコトヲ得
サルモノトセリ而シテ此六个月ノ期間ハ法医学者ノ意見ヲ聴キテ之 定メ モノナリ﹂という︵九一頁︶ 。
︵
25︶　
梅・前註書九二頁。
︵
26︶　
例えば、穂積重遠﹃親族法﹄二八五頁︵一九三三年︶ 、谷口知平﹃日本親族法﹄二四〇頁︵一九三五年︶ 、中川善之
助﹃日本親族法︱昭和十七年︱﹄一九二頁︵一九四二年︶等参照。
︵
27︶　
岡村
　
司講述﹃民法親族編
　
完﹄三一二頁︵明治三一︵一八九八︶年、復刻版二〇〇五年︶ 。岡村もまた、この六
か月の期間について、厳密でなく一定の余裕を持たせたものと解していた。 ﹁若シ精密ニ論スルトキハ前婚消滅後四个月ノ期間ヲ置ケハ足レリト雖モ然レトモ法律ノ推定 算数的ニ正確ナルモノニ非スシテ往々ニシテ数日ノ出入ナキコト能ハサルカ故ニ六个月ト為セルナリ外国法ニ於テハ或ハ之 十个月トス モノアレトモ無益ニ再婚 妨碍スルハ得策ニ非サルヘシ﹂という︵同書︶ 。
︵
28︶　
ちなみに、梅謙次郎について、 ﹁血統ノ混乱ヲ防クノ目的﹂が再婚制限の﹁唯一ノ理由﹂だと述べたことが強調さ
れがちだが、彼もまた、再婚禁止期間と嫡出推定制度の関連を認識していたものと思われ 法典審議会の席で、梅は﹁純然タル理論カラ申スト後ノ親子ノ処ノ規定ガ如何ヤウニ為ルカ知リマセヌガ既成法典 儘デアリマスルト云フ
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ト懐胎ノ最モ短カイ制限ハ百八十日トシ最モ長イノヲを三百日トシテアリマスカラ即チ其差ト云フモノハ四个月デアリマス・・・﹂ ︵註︵
20︶ ﹃速記録六﹄九三頁︶と、明治二三年法九一条︵嫡出推定︶に言及している。本条審議の時
点ではまだ修正案八一九条︵後の八二〇条︶の内容が定まっていなかったため、正面から議論することができなかったのであろう。
︵
29︶　
比較的初期に属する本条批判として、和田于一﹃婚姻法論﹄一四六頁以下︵一九二五年︶がある。絶対に血統の混
乱を生じない場合、すなわち前婚の懐胎があり得ない場合には、この再婚禁止期間を遵守する必要はないとして、その例を数件挙げている。それにも拘わらず、法律が七六七条二項の場合のみ規定を設け、その他同種の場合に関する規定を遺脱し は立法の不備だと述べて、同条項の類推解釈による解決や、立法による修正を提案していた︵一四八頁︶ 。
︵
30︶　
谷口・註︵
26︶書二四〇頁。
︵
31︶　
中川・註︵
26︶書一九三頁。中川は、この問題を法解釈に委ねるのでなく、二項の趣旨を敷衍し一項の適用を除外
すべき他の場合も明瞭にすべきだとして、本条改正案を提示した。その例として、前婚の夫と再婚す 場合、前婚による懐胎のないことまたはあることが分明な場合︵家事裁判所の許可が必要︶などを挙げている。中川善之助﹁再婚期限に関する修正私案﹂法学一〇巻六号八五頁︵一九四一年︶ 。この中川私案に極め 近い法改正案が作成されたことがあるが︵司法省民事局﹃人事法案︵仮称︶ ﹄五一 ︵一九四一年 復刻版二〇〇〇年︶参照︶ 、立法には至らなかった。
︵
32︶　
再婚禁止期間の必要性を認めながらも、これに違反する再婚の取消︵旧七八二条︶を疑問とする見解もあった。根
本松男﹁再婚禁止期間内の婚姻と其の取消﹂日本法学五巻七号︵一九三九年︶ 。 ﹁禁止に違反して、一旦再婚が成 した以上は、最早血統混乱の危険を阻止するに由なき次第である。如何に速かに其の再婚を取消したりとするも、それは最早後の祭りでしかない﹂ ︵二六頁︶ 。 、禁止期間中の再婚につき﹁ ノ解消若クハ取消ノ日ヨリ六个月ヲ経過・・・シタルトキハ其取消ヲ請求スルコトヲ得ス﹂というの は、仮に取消の訴えが 起されても﹁其の後六个月以内に取消の判決が確定 、或は少くとも最終の口頭弁論 終結することは甚困難であらうから 取消権 実行は事実上不可能に帰するであらう﹂ ︵二八頁︶ 。結局、その意義は、 ﹁禁止に違反したる婚姻は取消 るべし、と宣明
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ことに依り、再婚禁止期間の遵守を精神的に強制する、間接的効果が有る位のもの﹂ ︵三〇頁︶だと述べている。
︵
33︶　
衆議院司法委員会における安田幹太委員発言。最高裁判所事務総局編﹃民法改正に関する国会関係資料﹄ ︵家庭裁
判資料三四号︶一六〇頁︵一九五六年︶ 。
︵
34︶　
前註。
︵
35︶　
奥野健一政府委員回答。註︵
33︶書一六〇頁。
︵
36︶　
奥野政府委員はここで、 ﹁あるいはこの思想の中には、女が夫の死後墓石のまだ乾かぬうちに再婚 というのは
いかがかという倫理的な観念も含まれておるかもしれませんが﹂と、旧法起草者や民法学が厳に否定していた立場に言及している︵前註書︶ 。いささか不用意の謗りを免 ない。実際、これを受けて安田委員は、再婚を禁止しても事実上の関係は十分防止し得ないし、父の判定が分からない場合には、七七三条の規定で父を定めればよく、その事態を防ぐため女性の婚姻を六か月間制限する理由はないと改めて述べた上で、これを制限した理由の中には、政府委員の答弁のように﹁墓標の乾かないうちに再婚するのはいけない だと う・・・考え方が 暗黙のうちに働いておるのではないか﹂と追及している︵同書一六一頁︶ 。
︵
37︶　
奥野政府委員回答。註︵
33︶書一六〇頁。
︵
38︶　
同書一六一頁。
︵
39︶　
前註。
︵
40︶　
安田委員が提案理由を述べ、①再婚の可否は本人の道徳観念が決すべきも で、法律で強制すべきでない、また②
女性のみの強制は男女平等に反するなど、政策論と憲法論 を展開した。註︵
33︶書三三七頁。榊原千代委員が修正
案への賛成を表明している。同書三三八頁。
︵
41︶　
奥野政府委員回答 註︵
33︶書四八〇頁以下。
︵
42︶　
法学協会﹃註解日本国憲法
　
上巻︵改訂版︶ ﹄四七九頁︵一九五三年︶ 。
︵
43︶　
宮澤俊義﹃日本国憲法﹄二一二頁︵一九五五年︶ 。宮澤︵芦部信喜補訂︶ ﹃全訂日本国憲法﹄二一〇頁︵一九七八年︶
も参照。宮澤﹃憲法Ⅱ［新版改訂］ ﹄二八〇頁︵一九七四年︶では、一四条 二四条をともに援用しつつ、合憲の結論を導いている。佐藤
　
功﹃憲法﹄一七四頁︵一九五五年︶も同旨だが、佐藤﹃憲法︵上︶ ［新版］ ﹄ ︵一九八三年︶
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では、本件規定に対する憲法的評価は示されていないようである︵四一四頁参照︶ 。
︵
44︶　
大石義雄は、本件規定を合理的区別の問題でなく、公共の福祉による制約と捉えていた。婚姻関係における﹁個人
権および平等権も公共の福祉の限界を無視することはできないの って、公共の福祉の維持のため必要な範囲においては、制限を免れない﹂ 。そ 一例として、本件規定を挙げている。大石﹃増補憲法逐条講義﹄一二五頁︵一九八一年︶ 、同﹃日本憲法史と日本国憲法﹄二七九頁︵一九八四年︶参照。その他の合憲論には、和田鶴蔵﹃憲法と男女平等［増補版］ ﹄一五八頁︵一九七三年︶ 、覚道豊治﹃憲法［改訂版］ ﹄二三五頁︵一九七七年︶等がある。
︵
45︶　
穂積重遠﹁民法五十年﹂法律時報二〇巻一号六、七頁︵一九四八年︶ 。
︵
46︶　
青山道夫﹃身分法概論﹄八一頁︵一九五一年︶ 。青山﹃家族法論﹄八一頁︵一九六九年︶も参照。
︵
47︶　
本件規定の起草に携わった民法学者は、当然ながら、その合憲性を認めていた。例えば、我妻
　
榮﹃改正親族・相
続法解説﹄五二頁︵一九四八年︶ 、中川善之助﹃新民法の指標と立案経過の点描﹄四〇頁︵一九 九年︶ 。ただし、中川はここでも、本件規定の実効性を疑問とし、将来に残された一つの問題だと指摘し た︵同頁︶ 。
︵
48︶　
例えば、柚木
　
馨﹃親族法﹄一〇四頁︵一九五〇年︶ 、中川善之助編﹃註釈親族法︵上︶ ﹄一二六頁︵谷口知平︶ ︵一
九五〇年︶ 、福地陽子﹁再婚の制限﹂家族法大系刊行委員会編﹃家族法大系Ⅱ
　
婚姻﹄四〇頁︵一九五九年︶ 、我妻
　
栄﹃親族法﹄三一頁︵一九六一年︶ 、中川善之助﹃新版
　
親族法﹄一七四頁︵一九六九年︶ 、野原重隆﹁女の再婚﹂創
価法学三巻四号一一三頁︵一九七九年︶ 、中川高男﹃新版
　
親族・相続法講義﹄一一二頁︵一九九五年︶等参照。
︵
49︶　
中川善之助監修﹃註解親族法﹄四五頁︵一九四九年︶は、実際には再婚期限内に婚姻してしまう場合が多く、その
場合婚姻を取り消しても、もはや再婚期限の趣旨は回復されないから ﹁再婚期 禁は、女性に対してのみ必要以上の婚姻の制限を課するものであって、両性の本質的平等という思想に合致しないと論ずるも もある﹂と う。また、加藤一郎﹁男女の同権﹂家族 大系刊行委員会編﹃家族法大系Ⅰ
　
家族法総論﹄三一七頁︵一九五九年︶も、嫡
出推定の重複防止ならば一〇 日間の禁止 足るし、仮に嫡出推定が重複しても、父を定める訴えによりどちら 子かを決めることができるから、本件規定 のことだけから説明できな と述べ、 ﹁必要以上の禁止期間を決めた部分は違憲の疑いがある﹂と指摘していた︵三一七頁︶ 。
︵
50︶　
山本浩三﹁ ﹃法の下の平等﹄ ﹂に関する立法及び判例の傾向﹂清宮 郎・佐藤
　
功編﹃憲法講座２
　
国民の権利及び
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義務﹄九三頁︵一九六三年︶は、本件規定の合憲性につき、加藤・前註論文を肯定的に引用した上で、 ﹁出産能力を欠いた女性︵老齢、疾病等︶に対しては、同条は明らかに違憲である﹂と断じた。
︵
51︶　
法務省民事局﹁民法親族編の改正について﹂ジュリスト一八五号五〇頁︵一九五九年︶ 。本件規定の取扱いは﹁法
制審議会民法部会小委員会における仮決定及び留保事項︵その一︶ ﹂に含まれており、これは昭和三〇︵一九五五︶年に小委員会から部会に提出された資料だとのことである 四九頁 。同じ資料が、法律時報三一巻九号︵一九五九年︶及び法律のひろば一二巻 号︵一九五九年 も収録されている。その検討として、座談会﹁親族法改正の問題点︵上︶ ・ ︵下︶ ﹂ジュリスト一八五号、一八六号︵一九五九年︶参照。
︵
52︶　
法務省民事局参事官室﹁婚姻及び離婚制度の見直し審議に関する中間報告︵論点整理︶ ﹂ジュリスト一〇一五号三
〇六頁︵一九九三年︶ 。同じ資料が、家庭裁判月報四五巻一号︵一九九三年︶ 、判例タイムズ八〇七号︵一九九三年︶にも収録されている。本中間報告の検討として 座談会﹁ ﹃婚姻及び離婚制度の見直し審議に関する中間報告︵論点整理︶ ﹄をめぐって﹂判例タイムズ八〇七号︵一 九三 参照。とりわけ、本件規定 ついては 武田政明﹁再婚禁止期間廃止論の検討﹂判例タイムズ八一三号 一九 三年︶がある
︵
53︶　
法務省民事局参事官室﹁ ﹃婚姻及び離婚制度の見直し審議に関する中間報告︵論点整理︶ ﹄に対する意見の概要につ
いて︵上︶ ﹂ジュリスト一〇三四号一〇三頁以下︵一九九三年︶ 。その要旨の紹介として、加藤朋寛﹁ ﹃婚姻及び離婚制度の見直し審議 関する中間報告︵論点整理︶ ﹄に対する意見の概略﹂法律 ひろば四七巻二号︵一九九四年︶ 、小池信行﹁いわゆる﹃中間報告﹄に対する意見 概要﹂家庭裁判月報四六巻二号︵一九九四年︶がある。
︵
54︶　
試案については、法務省民事局参事官室﹁ 制度に関する民法改正要綱試案﹂ジュリスト一〇五〇号︵ 九九四
年︶参照。本件規定に関する説明は、二二四頁以下。また、家庭裁判月報四六巻七号︵一九九四年︶ 法律 ひろば四八巻二号︵一九九五年︶にも収録されている。試案のうち、本件規定 関わる検討として、例えば 滝沢聿代﹁民法改正試案の問題点︵上︶ ﹂法律時報六 巻一二号︵一九九四年︶ 、中川
　
淳﹁婚姻成立にかんする立法課題│民法改
正要綱試案をめぐって﹂法律のひろば四八巻二号 五号 等参照。
 
　
試案に対する意見については、法務省民事局参事官室﹁ ﹃婚姻制度等 ﹄に対する意見の
概要︵上︶ ﹂ジュリスト一〇七四号七九頁以下︵一九九五年︶参照
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︵
55︶　
法律のひろば四九巻六号六三頁︵一九九六年︶所収。同誌には、本要綱をめぐる諸論考が特集されている。本件規
定については、加藤英世・松村弓彦﹁再婚禁止期間﹂同号三〇頁参照。
︵
56︶　
広島地判平成三年一月二八日、判時一三七五号三〇頁、広島高判平成三年一一月二八日、判時一四〇六号三頁。
︵
57︶　
最判平成七年一二月五日、集民一七七号二四三頁、判時一五六三号八一頁。
︵
58︶　
本判決の評釈として、例えば、植野妙実子・判例セレクト一九九六︵法学教室一九八号別冊︶ ︵一九九七年︶ 、村重
慶一・戸籍時報四七五号︵一九九七年︶ 、大沼洋一﹃平成八年度主要民事判例解説﹄ ︵判例タイムズ九四五号︶ ︵一九九七年︶ 、君塚正臣・民商法雑誌一一五巻四・五号︵一九九七年︶ 、中川淳・戸籍時報六〇六号︵二〇〇六年︶ 、糠塚康江﹃憲法判例百選Ⅰ［第６版］ ﹄ ︵別冊ジュリスト二一七号︶ ︵二〇一 年︶ 、君塚﹃民法判例百選Ⅲ
　
親族・相続﹄ ︵別
冊ジュリスト二二五号︶ ︵二〇一五年︶等参照。
 
　
ところで、加本牧子﹁時 判例
　
最高裁平成二七年一二月一六日大法廷判決﹂ジュリスト一四九〇号八九頁︵二〇
一六年︶は、平成七年 決が﹁小法廷限りの判決である﹂ことを理由に、 ﹁本件規定の憲法適合性について﹂判断したものではないという。しかし、同判決は立 行為︵不作為を含む︶に対する国賠請求の可能性を全面的に否定しているわけではないから、本文に指摘した程度の憲 断を含むと解さなければ 当該請求の当否自体の判断ができないものと言わねば らな 。
︵
59︶　
比較的早くからの違憲論として、阿部照哉﹁法の下の平等﹂芦部信喜編﹃憲法Ⅱ
　
人権⑴﹄二三三頁︵一九七八年︶
がある。 ﹁父性の推定の重複を避けるのが目的であるならば、一〇〇日の再婚禁止期間をおけば足りる﹂として、一部違憲論を唱えた。阿部照哉・野中俊彦﹃平等の権利﹄一二七頁︵ 八四年︶も参照。伊藤正己は、当初合憲論に立っていたが︵伊藤﹃憲法﹄二四八頁︵一九八 年︶ 、後に﹁合理性は疑わしく違憲のおそれが大きい と指摘するに至った︵同﹃憲法
　
第三版﹄二五四頁︵一九九五年︶ ︶ 。
︵
60︶　
例えば、辻村みよ子﹁再婚禁止期間の憲法適合性︱民法七三三条違憲訴訟控訴審判決﹂法学教室一四六 八七 ︵一
九九二年︶ 、同﹁ 法二四条と夫婦 同権│﹃夫婦の平等﹄論再構成の試み﹂法律時報六五巻一二号四六頁︵一九九三年︶ 、高井裕之 結婚の自由│非嫡出子 差別、別姓、待婚期間の問題を中心に﹂ジュリスト一〇三七号一 頁︵一九九四年︶ 、米沢広一 と家族法﹂ジュリスト一〇五九号九頁︵一九九五年︶ 初宿正典﹃憲法２
　
基本権［第３
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版］ ﹄一七五頁︵二〇一〇年︶等参照。
︵
61︶　
本判決多数意見も、医療や科学技術の発達を﹁公知の事実﹂と認めている︵判例時報二二八四号二六頁︶ 。
 
　
かつて久武綾子は、専門研究を紹介しつつ待婚期間の廃止を批判した上で、 ﹁法律学においては、医学における業
績や統計を踏まえての修正をしないでおきながら単に男女平等という見地から云々することは家族法を研究する学徒の自戒とせねばならないところ﹂だと述べていた。久武﹁再婚禁止期間の再検討︱人口動態統計及び産科学の視点から︱﹂戸籍時報三八九号三四頁︵一九九〇年︶ 。実際、加藤・松村・註︵
55︶論文三〇頁は、保険医学的観点から、 ﹁現
行法が再婚禁止期間 廃止せず、あるいは一〇 日というような短い期間にしなかったことには父子関係の紛争の防止の観点から相当の意義があったと認めることが きる﹂と指摘していた。爾来二〇余年、医学研究の進展、医療技術の発達も著しいから、いま右の指摘がそのまま妥当することはなかろうが、他分野 研究業績への敬意と尊重を強調していた点には聞くべきところもあるように思われる。
︵
62︶　
例えば、君塚正臣﹁再婚禁止期間の合憲性︵二・完︶ ﹂民商法雑誌一〇九巻三号六六、七〇頁︵一九九三年︶ 、初宿
正典﹁家族をめぐる憲法問題︱ くに最近 裁判例を中心に︱﹂法学教室一六〇号六四頁︵一九九四年︶ 、松井茂記﹃日本国憲法
　
第３版﹄三八五頁︵二〇〇七年︶ 、渋谷秀樹﹃憲法
　
第２版﹄四六四頁以下︵二〇一三年︶ 、赤坂正浩﹃憲
法講義︵人権︶ ﹄三〇九頁︵二〇一一年︶ 、 市川正人﹃基本講義
　
憲法﹄一一二頁︵二〇一四年︶等参照。佐藤幸治﹃日
本国憲法論﹄二〇三頁註︵
67︶ ︵二〇一一年︶も、合憲性への疑問を指摘している。また、辻村みよ子﹃憲法
　
第４版﹄
二〇九頁︵二〇一二年︶は、当該女性との結婚を望む男性の婚姻の自由や当該女性の再婚の自由を制約する点でも憲法一三条違反の疑いが強いという。さらに、この規定 よって不利益 受けることの多 子どもの権利の制約である点にも留意する必要があると述べている。
︵
63︶　
近年では、長尾一紘﹃日本国憲法
　
全訂第４版﹄八四頁︵二〇一一年︶が、本件規定を合憲とした平成七年判決を
妥当と評している。長尾・註︵
10︶論文一四頁も参照。大日方信春﹃憲法Ⅱ
　
基本権論﹄九八頁︵二〇一四年︶は、
平成七年判決 従い、本件規定の立法目的の正 性を認めた上で 最高裁は、再婚禁止期間が﹁一〇〇日間あれば合理的である して、それを超えてどの当たりに実際 禁止期間を設定するかについては、立法裁量 ある 判断した﹂と、肯定的に捉えているようである︵九九頁︶ 。
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︵
64︶　
違憲論を採るものとして、例えば、武田政明﹁再婚禁止期間廃止と母と子の利益﹂明治大学短期大学紀要五五号一
頁︵一九九四年︶ 、二宮周平﹁家族法における憲法的価値の実現～家族法改正と司法判断⑶﹂戸籍時報七三〇号六頁︵二〇一五年︶がある。
︵
65︶　
例えば、平田
　
厚﹃ロースクール家族法
　
第３版﹄二〇頁︵二〇〇九年︶ 、窪田充見﹃家族法
　
民法を学ぶ
　
第２版﹄
三六頁︵二〇一三年︶参照。
︵
66︶　
例えば、犬伏・石井・常岡・松尾﹃親族・相続法﹄四四頁︵犬伏由子︶ ︵二〇一二年︶ 、二宮周平﹃家族法
　
第４版﹄
四五頁︵二〇一三年︶ 、近江幸治﹃民法講義Ⅶ
　
親族法・相続法［第２版］ ﹄四一頁︵二〇一五年︶参照。
︵
67︶　
例えば、高橋高子﹁待婚︵再婚禁止︶期間﹂女性と法︵法学セミナー増刊
　
総合特集シリーズ二五︶二七一頁︵一
九八四年︶ 、鈴木禄弥﹃親族法講義﹄二一頁︵一九八八年︶ 、
 青山道夫・有地
　
亨編﹃新版注釈民法
 親族⑴﹄二〇八
頁以下︵上野雅和︶ ︵ 九八九年︶ 、久喜忠彦﹁再婚禁止期間をめぐって︱広島地裁平成三年一月二八日判決を契機に﹂ジュリスト九八一号四一頁︵一九九一年︶ 、水野紀子 離 した女性の再婚禁止期間の規定﹂法学教室一三二号八三頁︵一九九一年︶ 、中川
　
淳代表編集﹃親族法・相続法﹄三〇頁︵小川富之︶ ︵一九九三年︶等参照。
︵
68︶　
もとより、憲法学も決して、かかる問題に無自覚であ わけではない。だが 本判決もいう通り、婚姻及び家族に
関する事項について国会に立法裁量があるからには、特定の規定、法制度のみが合憲であると語ることはできない。いきおい議論は、現にある制度、あるいはあり得べき多様な制度の中で、憲法上疑義の存す ところに集中しがちである。その他の点は、政策論、立法論は格別、憲法上は国会の判断に委ねざるを得ない。
︵
69︶　
芦部信喜は、民法学の議論を参照しつつ、 ﹁違憲の疑いはあるにして 、いま一概に合・違憲で割り切らず、なお
慎重な検討が望まれる課題であろう﹂と述べていた。芦部﹃憲 学Ⅲ
　
人権各論⑴［増補版］ ﹄四四頁︵二〇〇〇年︶ 。
︵
70︶　
行政の取り組み 法改正 ための審議だけではない。明治三一年法の時期から、戸籍実務は、一定の場合に再婚
禁止期間内の婚姻の届出を受理してきた。そのような例、あるいは受理しなかった例は、松川正毅・窪田充見編﹃新基本法コンメンタール
　
親族﹄ ︵別冊法学セミナー二四〇号︶二六頁︵宮本誠子︶ ︵二〇一五年︶に掲げられている。
やや古いが、山本正憲﹁婚姻成立の実質的要件について︱戸籍先例よ みた︱﹂高梨公之教授還暦記念論文集刊行発起人会編﹃婚姻法の研究︵下︶ ﹄一八七頁以下︵ 九七六年︶も参照。

